刑事判例研究 by 高橋 省吾
他人の刑事事件について捜査官と相談しながら虚偽の供述内容を創作するな
どして供述調書を作成した行為が証拠偽造罪に当たるとされた事例（証拠隠滅
被告事件）
最高裁平成28年 3 月31日第一小法廷決定 ・刑集70巻 3 号58頁、判例時報2330
号100頁、判例タイムズ1436号110頁
〔決定要旨〕
参考人として捜査官に対し虚偽の供述をし、それに基づき供述調書が作成さ
れた場合と異なり、第三者の覚せい剤所持という架空の事実に関する令状請求
のための証拠を作り出す意図で、捜査官と相談しながら虚偽の供述内容を創
作、具体化させ、それを供述調書の形式にした本件行為（判文参照）は、刑法
104条の証拠偽造罪に当たる。
〔本件の判例評釈〕
本決定の評釈として、門田成人 ・法学セミナー738号125頁、前田雅英 ・捜査
研究65巻 6 号53頁、成瀬幸典 ・法学教室430号152頁、保坂和人 ・警察学論集69
巻 7 号149頁、永井善之 ・ 金沢法学59巻 1 号77頁、十河太朗 ・刑事裁判例批評
（327）刑事法ジャーナル50号114頁、同 ・平成28年度重要判例解説（ジュリス
ト臨時増刊1505号）178頁などがある。
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〔解　説〕
第 1 　本件の事実関係
1 　本件は、被告人が、平成23年12月19日、Ａと共に警察署を訪れ、同署刑
事課組織犯罪対策係所属のＢ警部補及びＣ巡査部長から、暴力団員である知人
のＤを被疑者とする覚せい剤取締法違反被疑事件について参考人として取り調
べられた際、Ａ、Ｂ警部補及びＣ巡査部長と共謀の上、Ｃ巡査部長において、
「Ａが、平成23年10月末の午後 9 時頃にＤが覚せい剤を持っているのを見た。
Ｄの見せてきたカバンの中身をＡがのぞき込むと、中には、ティッシュにくる
まれた白色の結晶粉末が入った透明のチャック付きポリ袋 1袋とオレンジ色の
キャップが付いた注射器 1本があった」などの虚偽の内容が記載されたＡを供
述者とする供述調書 1通を作成し、もって、他人の刑事事件に関する証拠を偽
造した、という事案である。
2 　Ａは、被告人と相談しながら、Ｄが覚せい剤等を所持している状況を目
撃したという虚偽の話を作り上げ、二人で警察署へ赴き、Ｂ警部補及びＣ巡査
部長に対し、Ｄの覚せい剤所持事件の参考人として虚偽の目撃供述をした上、
被告人らの説明、態度等からその供述が虚偽であることを認識するに至ったＢ
警部補及びＣ巡査部長から、覚せい剤所持の目撃時期が古いと令状請求をする
ことができないと示唆され、「適当に 2 カ月程前に見たことで書いとったらえ
えやん」などと言われると、これに応じて 2か月前にもＤに会ったなどと話を
合わせ、具体的な覚せい剤所持の目撃時期、場所につき被告人の作り話に従っ
て虚偽の供述を続けた。Ｃ巡査部長は、Ａらと相談しながら具体化させるなど
した虚偽の供述を、それと知りながら、Ａを供述者とする供述調書の形にし
た。Ａは、その内容を確認し、Ｃ巡査部長から「正直、僕作ったところあるん
で」「そこは流してもうて、注射器とか入ってなかっていう話なんすけど、ま
あ信憑性を高めるために入れてます」などと言われながらも、末尾に署名指印
した。
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第 2 　本決定
「他人の刑事事件に関し、被疑者以外の者が捜査機関から参考人として取調
べ（刑訴法223条 1 項）を受けた際、虚偽の供述をしたとしても、刑法104条の
証拠を偽造した罪に当たるものではないと解されるところ（大審院大正 3年 6
月23日判決 ・刑録20輯1324頁、大審院昭和 8年 2 月14日判決 ・刑集12巻 1 号66
頁、大審院昭和 9年 8月 4日判決 ・刑集13巻14号1059頁、最高裁昭和28年10月
19日第二小法廷決定 ・ 刑集 7 巻10号1945頁参照）、その虚偽の供述内容が供述
調書に録取される（刑訴法223条 2 項、198条 3 項ないし 5項）などして、書面
を含むに記録媒体上に記録された場合であっても、そのことだけをもって、同
罪に当たるということはできない。
しかしながら、本件において作成された書面は、参考人ＡのＣ巡査部長に対
する供述調書という形式をとっているものの、その実質は、被告人、Ａ、Ｂ警
部補及びＣ巡査部長の 4名が、Ｄの覚せい剤所持という架空の事実に関する令
状請求のための証拠を作り出す意図で、各人が相談しながら虚偽の供述内容を
創作、具体化させて書面にしたものである。
このように見ると、本件行為は、単に参考人として捜査官に対して虚偽の供
述をし、それが供述調書に録取されたという事案とは異なり、作成名義人であ
るＣ巡査部長を含む被告人ら 4名が共同して虚偽の内容が記載された証拠を新
たに作り出したものといえ、刑法104条の証拠を偽造した罪に当たる。した
がって、被告人について、Ａ、Ｂ警部補及びＣ巡査部長との共同正犯が成立す
るとした原判断は正当である。」
第 3 　説　明
1 　はじめに
⑴　刑法104条は、「他人の刑事事件に関する証拠を隠滅し、偽造し、若しく
は変造し、又は偽造若しくは変造の証拠を使用した者は、 2年以下の懲役又は
20万円以下の罰金に処する。」と規定している。
145
山梨学院ロー・ジャーナル
刑法104条は、刑法の表記の平易化等を内容とする刑法の改正（平成 7年法
律第91号。同年 6 月 1 日から施行）により、刑事被告事件が「刑事事件」、証
憑が「証拠」、湮滅が「隠滅」と改正されたが、本稿においては、裁判例の紹
介につき、判文に従い、「証憑」、「湮滅」を用いることがある。
なお、平成28年 5 月24日、刑事訴訟法等の一部を改正する法律（平成28年法
律第54号）が成立し、同年 6月 3日公布された。同法律では刑法の一部も改正
されており、刑法103条の犯人蔵匿等及び同法104条の証拠隠滅等の各罪の法定
刑を「 3 年以下の懲役又は30万円以下の罰金」に、同法105条の 2の証人等威
迫の罪の法定刑を「 2年以下の懲役又は30万円以下の罰金」に、それぞれ引き
上げている（公布日から起算して20日を経過した日（平成28年 6 月23日）から
施行）。
刑法104条の証拠隠滅等及び同法103条の犯人蔵匿等の罪は、国家の刑事司法
作用の侵害を内容とする犯罪である（大塚仁 ・刑法概説（各論））〔第 3版増補
版〕591頁）。刑法104条の趣旨について、判例は、「犯罪者に対する司法権の行
使を阻害する行為を禁止しようとする法意に出ているもの」である（最高裁昭
和36年 8 月17日決定 ・刑集15巻 7 号1293頁）として一貫しており、学説上もほ
とんど異論を見ない。
刑事司法作用の保護を法益する点では、刑法104条は103条と同様であり、い
わゆる抽象的危険犯に属し、証拠の隠滅等の行為があれば直ちに犯罪が成立
し、それが現実の捜査審判に具体的な危険ないし実害をもたらすことまでも要
件とするものではない。両罪には、解釈上も共通するところが多いが、104条
の保護の客体は前条より狭く、刑事事件の捜査 ・ 審判に限られており、その意
味では、前条よりもむしろ偽証罪（169条）に近いといわれる。
証拠隠滅等罪（104条）は、他人の「刑事」事件に関する証拠に限られ、民
事事件、懲戒事件、非訟事件などの証拠は本罪の客体とならない。刑事事件
は、現に裁判所に係属している事件のほか、将来、係属し得るものも含む。す
なわち、被疑事件はもちろん、まだ被疑事件にも至らないものもこれに当たる
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と解される。他人の刑事事件は、重大な犯罪に関するものであると、軽微な犯
罪に関するものであるとを問わず、また、終局的に有罪となったか否かにかか
わらない。証拠隠滅行為に基づいて、結局起訴を免れ、又は無罪となる場合も
あり得るし、無実のものを罪に陥れる意図で、その利益のための証拠を隠滅す
る行為にも、処罰の必要が認められるからである（大塚 ・前掲597頁）。
⑵　ここで、「証拠」とは、刑事事件が発生した場合、捜査機関又は裁判機
関において国家刑罰権の有無を判断するに当たり関係があると認められる一切
の資料をいい、犯罪の成否に関するものだけでなく、刑の軽重に影響を及ぼす
べき情状を認定するのに役立つものでもよい。証人、参考人なども含まれる。
証人に偽証させることも証拠隠滅行為の一種であるが、別に偽証罪の規定があ
るから、法律によって宣誓した証人に偽証させる場合には、法条競合（特別関
係）によって偽証罪のみが成立する（大塚 ・前掲598頁）。
証拠の「偽造」とは、新たな証拠を創造すること、つまり実在しない証拠を
実在するがごとく新たに作出することをいうとされている（大審院昭和10年 9
月28日判決 ・刑集14巻997頁）。
しかし、被疑者以外の参考人の取調べにおける虚偽供述が証拠偽造罪による
処罰の対象となるかについては、かねてより、①参考人が取調べで内容虚偽の
供述をすることが証拠偽造に当たるか、②参考人の虚偽の供述が録取されて内
容虚偽の供述調書が作成された場合に証拠偽造に当たるか、③参考人が自ら虚
偽内容の書面（供述書、上申書等）を作成して提出した場合はどうか、という
形で問題設定がされ、裁判例や学説において、肯定、否定の結論に分かれ、そ
れぞれ様々な論拠が主張されてきた。
本決定は、取調べに当たった警察官と参考人らとが令状請求のために共同し
て虚偽の供述内容を創作して供述調書に記載したという点で、かなり特異な事
案についてのものではあるが、これまで、前記の①及び②の点が問題となる事
例で判断を示した最高裁判例が見られなかったところであり、本決定につい
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て、これまでの様々な見解との関係や判例としての射程を検討しておくことは
意義があると思われる。
2　裁判例の状況
裁判例の状況については、大コンメンタール刑法第 6巻［第 3版］365頁以
下〔仲家暢彦〕において、網羅的に説明されている。
⑴　判例は、法律により宣誓をした証人の偽証又は偽証の教唆が本条の罪又
はその教唆罪を構成しないとすることで一貫している。
まず、本決定の引用する裁判例、①大審院大正 3年 6月23日判決 ・刑録20輯
1324頁、②大審院昭和 8年 2月14日判決 ・刑集12巻 1 号66頁、③大審院昭和 9
年 8 月 4日判決 ・刑集13巻14号1059頁、④最高裁昭和28年10月19日第二小法廷
決定 ・刑集 7巻10号1945頁を見てみよう。
このうち、①、②及び④の判例は、いずれも偽証教唆被告事件に関し、被告
人自身が自己に対する刑事被告事件について取り調べられた証人に偽証を教唆
し（①及び④）、又は刑事被告事件について取り調べられた証人に対して同事
件の被告人の親族らが偽証を教唆した（②）事案において、証拠偽造は偽証教
唆を含まないから、刑法104条等との対照からこれらの偽証教唆を不可罰と解
することはできないと判示したものである。
④の判例は、「刑法104条にいわゆる証憑の偽造というのは、証拠自体の偽造
を指称し、証人の偽証を包含しないと解すべきであるから、自己の被告事件に
ついて他人を教唆して偽証させた場合に右規定の趣旨から当然に偽証教唆の責
を免れるものと解することはできない。」と判示している。
③の判例は、他人をして予審判事の尋問に対し虚偽の供述をさせた行為を証
拠隠滅として起訴した事案において、「他人ノ刑事被告事件ニ付証人カ法律ニ
依リ宣誓ヲ為シタルト否トヲ問ハス判事ニ対シ虚偽ノ陳述ヲ為シタル場合ハ勿
論同人ヲシテ右ノ如ク虚偽ノ陳述ヲ為サシメタル場合ノ如キハ共ニ刑法第104
条ヲ以テ処罰スベキモノニ非スト解スルヲ相当トス」と判示した。
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⑵　下級審裁判例には、これらの判例を踏襲し、宣誓をしない証人、参考人
の虚偽供述が「証拠の偽造」に該当しないとするものがある。
ア　大阪地裁昭和43年 3 月18日判決 ・判例タイムズ223号224頁は、捜査中の
被疑事件の参考人に対して虚偽供述を依頼したという事案について、刑法104
条の証憑湮滅罪、又はその教唆罪に該当するか否かについて検討し、①本条に
いわゆる「証憑」とは、刑事事件につき捜査機関又は裁判機関が国家の刑罰権
を確定するに際し関係ありと認められる一切の資料をいい、いわゆる物証のほ
かに証人 ・ 参考人等の人証を含むが、それらは、右規定の文言上もいわゆる
「証拠方法」としての人証に限られ、「証拠資料」までも包含するものではな
い、②法（169条）は、法律により宣誓した証人の虚偽供述のみを処罰の対象
としているのであるから、その立法の趣旨からすると、宣誓をしない証人が虚
偽の供述をした場合や、第三者が右のような証人に対して虚偽の供述をするよ
うに依頼したような場合には処罰の対象とする趣旨とは解し難く、したがって
それらの場合をも同法104条の証憑湮滅罪に該当するものとして処罰の対象に
なると解するのは妥当でない、③まして、捜査機関に対して出頭及び供述を拒
む自由を有する捜査段階における参考人が捜査官憲に対して虚偽の供述をした
場合や、第三者が右のような参考人に対して虚偽の供述をするように依頼した
場合も、右同条所定の証憑湮滅罪又はその教唆罪には当たらないと解するのが
相当である、④参考人に対して虚偽供述を求める行為は、強制的要素が加わっ
てはじめて105条の 2により処罰されることになる、というものである。
イ　宮崎地裁日南支部昭和44年 5 月22日判決 ・ 刑裁月報 1巻 5号535頁（判
例時報574号93頁）は、病院長が、看護婦の過誤による患者死亡事件に関し、
警察官に対する虚偽供述を参考人である医師に教唆したとの事案につき、上記
①、②、④に加えて、⑤宣誓しない証人や参考人の虚偽供述が本条により処罰
されるとすると、偽証の犯人が裁判確定前に自白した場合には刑を減軽又は免
除される（170条）のに対し、偽証罪よりも法定刑の軽い本条の罪について
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は、自白しても刑の減軽 ・免除がないという不合理な結果になる、という理由
を挙げている。
ウ　次に、上記各裁判例を一歩進めて、捜査中の事件に関し、参考人が検察
官に虚偽の供述をして供述調書が作成された場合にも、単なる供述と変わると
ころはなく、本条の証拠偽造には当たらないとした裁判例がある。
覚せい剤取締法違反の被疑者Ｘが、Ｙに対して「Ｙが覚せい剤のカプセルを
風邪薬だと言ってＸに渡した」という架空の話を取調べで話すように依頼し、
これを了承したＹがＸの担当検察官にその趣旨の虚偽事実を供述し、検察官が
それを録取して検面調書を作成した事案につき、千葉地裁平成 7年 6月 2日判
決 ・ 判例時報1535号144頁は、Ｙの証拠偽造罪を、千葉地裁平成 8年 1月29日
判決 ・判例時報1583号156頁は、Ｘの証拠偽造教唆罪をそれぞれ否定している
（二つの判決は同じ事案に関するもので、それぞれ正犯と教唆犯について判断
を示したものである）。
ア　千葉地裁平成 7年 6月 2日判決 ・判例時報1535号144頁は、「参考人が捜
査官に対して虚偽の供述をすることは、それが犯人隠避罪に当たり得ることは
別として、証憑偽造罪には当たらないものと解するのが相当である。それで
は、参考人が捜査官に対して虚偽の供述をしたにとどまらず、その虚偽供述が
録取されて供述調書が作成されるに至った場合、すなわち、本件のような場合
は、どうであろうか。この場合、形式的には、捜査官を利用して同人をして供
述調書という証憑を偽造させたものと解することができるようにも思われる。
しかし、この供述調書は、参考人の捜査官に対する供述を録取したにすぎない
ものであるから、…参考人が捜査官に対して虚偽の供述をすることそれ自体
が、証憑偽造罪に当たらないと同様に、供述調書が作成されるに至った場合で
あっても、やはり、それが証憑偽造罪を構成することはあり得ないものと解す
べきである。」とする。
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イ　千葉地裁平成 8 年 1 月29日判決 ・ 判例時報1583号156頁は、Ｘの証拠偽
造教唆罪を否定している。
その理由として、上記②の理由に関連して、人の供述は重要な証拠である
が、それはもともと不誠実で移ろいやすい面があり、その証拠価値はこうした
性格を踏まえて評価されるべきであり、虚偽を含んでいても、物的証拠に比し
て、司法作用を害する程度が低いことから、法は、宣誓の上でなされた虚偽供
述と虚偽告訴に限り処罰し、他を不可罰としたものである、⑥虚偽供述が本条
の罪に該当することになると、処罰の対象は非常に広範にわたり不明確にな
り、処罰範囲が不当に拡大する、⑦宣誓無能力者等は、宣誓させても真実の供
述を期待できないとして宣誓なしに証言させているのに、本条による刑罰を
もって供述を強制するのは妥当でない、⑧捜査官が参考人から事情を聴取する
場合、参考人が捜査官の見解（又は心証）と異なる内容を述べると本条の罪の
嫌疑が生じることから、こうした認識が取調べや事情聴取に反映すると、参考
人の記憶と異なる供述が導かれる危険がある、などと述べ、さらに、虚偽の供
述を内容とする供述録取書の作成が本条の証拠偽造に当たらない理由につい
て、（ａ）供述が（供述録取書という）「証拠方法」に転化したことを理由に証
拠偽造罪の成立を認めるとすれば、法が虚偽供述の可罰性を偽証罪等に限定し
た趣旨を大きく損なう、（ｂ）供述者の署名 ・ 押印は、録取内容の正確性（供
述と録取の内容的一致）を承認するものであるから、正確に録取されていり限
りその点に虚偽性はないから、これに証拠偽造罪の成否を左右する特段の意義
はない、と述べている。
なお、上記に付加して、⑨参考人の「記憶」は知覚して事実を認定すること
のできないものであるから、これを「証憑」とみることはできない。したがっ
て、検察官主張のように、参考人の隠匿は、記憶を利用することができないよ
うにするから証憑湮滅であり、虚偽の供述は真実の記憶の顕出を妨げる証憑湮
滅、あるいは虚偽の外観上の記憶を作り出す証憑偽造であるとすることはでき
ない。さらに、参考人の虚偽供述を録取して供述調書が作られても、そのこと
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を理由に証憑湮滅（偽造）罪の成立を肯定すべきでない。なぜならば、（ａ）
供述が証拠方法に転化したことにより証憑湮滅罪の可罰性を肯定しては、虚偽
供述の可罰性を偽証罪等に限った趣旨が大きく損なわれる。虚偽供述の大半は
何らかの証拠方法に転化し、証憑偽造罪の対象となってしまうからである。
（ｂ）証人の偽証は証憑偽造罪の対象にならないとした最決昭28.10.19刑集 7巻
10号1945頁は、虚偽供述に基づいて尋問調書が作成された場合を含めて、供述
者に証憑偽造罪の成立を認めないことを前提としたものである。虚偽供述が導
かれるおそれが、やはりあるからである。⑩内容虚偽の上申書等の作成を証憑
偽造罪とした裁判例が存在する（東京高判昭40.3.29高刑集18巻 2 号126頁等）
が、それは、参考人が取調べ以外の場で、当初から虚偽の書面を作成すること
を企てて打ち合わせた上、虚偽の内容を書面に表現した事案であり、供述が書
面等に転化した場合ではないから、当裁判所の見解と矛盾しない、と指摘して
いる。
⑶　他方、虚偽供述に基づく書面が作成され、あるいは供述に代えて内容虚
偽の書面が作成された場合に、本条の「証拠偽造」に当たるとした判例がある。
ア　大審院昭和12年 4 月 7 日判決 ・ 刑集16巻517頁は、選挙買収の罪で公判
中の被告人が、被供与者から形式的に借用証を取っていたことを奇貨として、
供与金が貸金であったとの証拠を作出するべく、被供与者を相手に貸金返還請
求の民事裁判を提起した上、被告に請求の認諾を依頼し、情を知らない裁判所
書記官に内容虚偽の認諾調書を作成させたという事案について、証憑偽造罪の
成立を認めた。
イ　千葉地裁昭和34年 9 月12日判決 ・ 判例時報207号34頁は、選挙買収被疑
事件に関し、弁護人において、立候補者から秘書に渡された金員が、第三者か
ら立候補者への個人献金として秘書に渡されたものであることを偽装するべ
く、第三者にその旨の上申書を作成させて検察官に提出させるとともに、当該
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金員が第三者の事務所の金庫内に以前保管されていたような状況を作出させた
という事案について、証憑の偽造及び偽造証憑の使用の教唆を認めた。
ウ　東京高裁昭和36年 7 月18日判決 ・ 東高時報12巻 8 号133頁は、選挙買収
事件の被疑者の弁護人が、買収金が別の経路 ・理由で運動員に渡ったと仮装す
るため、関係者にその旨の虚偽の上申書を指作成させ、検察官に提出させた事
案につき、証憑湮滅教唆罪の成立を認めた。
エ　東京高裁昭和40年 3 月29日判決 ・ 高刑集18巻 2 号126頁は、他人の刑事
事件の参考人として検察官から上申書の作成 ・提出を求められた者が虚偽の内
容を記載した上申書を作成したという事案について、「現に捜査中の被疑事件
につき、参考人として検察官から上申書の作成、提出を求められた者が、虚偽
の内容を記載した上申書を作成して検察官に提出したときは、たとえ右文書の
作成名義人に偽りがなく、またその文書の作成が口頭による陳述に代えてなさ
れた場合であるとしても、刑法104条にいう証憑を偽造し、使用したことにな
ると解するのが相当である。」旨判示した。
オ　仙台地裁気仙沼支部平成 3 年 7 月25日判決 ・判例タイムズ789号275頁
は、遠洋の漁船でＸが樹脂製浮玉でＹの頭部を殴って死亡させた傷害致死の本
犯事件に関し、漁労長Ｚが、Ｘに依頼されて「Ｙが作業中に事故死した」旨の
虚偽内容の死亡事故発生報告書を作成し、海上保安部に写真電送した事案につ
き、Ｚに証拠偽造罪 ・同使用罪を認めた。
カ　福岡地裁平成 5年 6 月29日判決 ・ 公刊物未登載（井上宏 ・研修562号29
頁）は、窃盗犯人が、友人にアリバイ証人になることを依頼し、虚偽のアリバ
イを内容とする上申書（申立書）を警察に提出させたという事案について、証
憑隠滅教唆罪の成立を認めた。
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⑷　これらの裁判例を統一的に説明すると、①宣誓を欠く証人の偽証及び参
考人の虚偽供述については、本条の罪を構成しないことでほぼ固まっており、
②これが供述録取書として作成され、供述者が署名 ・押印したのみでは、いま
だ「証拠を偽造した」とはいえないものの、③供述に代えて自ら供述書（上申
書、陳述書）を作成した場合や、単なる供述録取書を超えて、執行力等を備え
た請求認諾調書のようにそれ自体として独立した価値を有する書面を作成させ
た場合には、「証拠を偽造した」に該当する、ということになろうとの説明が
ある（前掲大コンメンタール刑法368頁〔仲家暢彦〕）。
これまでの裁判例の傾向としては、この指摘は当たっているが、本決定は、
これに新たに事例を加えたものということができるであろう。
3　学説の状況
学説上、刑法104条（特に証拠偽造罪）の成否に争いがあるのは、参考人
（被疑者以外の第三者）が捜査機関に対し虚偽の情報を提供した場合である。
これには、上記のとおり、①参考人が捜査官に口頭で虚偽の供述をしたに止
まった場合、②虚偽の供述に基づいて供述録取書（警察官面前調書又は検察官
面前調書）が作成された場合、③参考人が自ら虚偽内容の供述書（上申書、陳
述書等）を作成した場合がある。この点に関する論考は多数にわたるが、本稿
ではその一部にしか触れることができないことをお断りしておきたい。
⑴　学説においては、従来、虚偽供述をすることは証拠偽造に当たらないと
する否定説が多数であったが、近時は、虚偽供述をすることも証拠偽造に当た
るとする積極説（あるいは書面化された場合に限って成立を肯定する限定積極
説）が有力であるといわれる（前掲大コンメンタール刑法368頁〔仲家暢彦〕）。
本罪における「証拠」とは、人証及び物証を含む物理的な証拠方法を意味
し、証拠資料は含まないから、参考人が捜査官に虚偽供述をすることは、証拠
偽造罪に当たらないとする消極説（団藤重光 ・刑法綱要各論［第 3版］87頁、
平野龍一 ・ 刑法概説287頁、福田平 ・ 全訂刑法各論［第 3版増補版］31頁、井
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田良 ・講義刑法学 ・各論561頁）がある一方、積極説（大塚 ・刑法概説（各論）
［第 3 版増補版］598頁、大谷實 ・ 刑法講義各論［新版第 4版補訂版］606頁、
山口厚 ・刑法各論［第 2版］588頁、西田典之 ・刑法各論［第 6版］449頁、曽
根威彦 ・ 刑法各論［第 5 版］303頁、前田雅英 ・刑法講義各論［第 6版］465
頁、内田文昭 ・刑法各論［第 3版］655頁、中森喜彦 ・刑法各論［第 4版］292
頁、中森 ・判例評論460号238頁、山中敬一 ・ 刑法各論［第 3版］806頁、高橋
則夫 ・刑法各論［第 2版］649頁、今井猛嘉外 ・リーガルクエスト刑法各論434
頁）も有力である。
消極説の井田 ・前掲561頁は、「虚偽の供述が捜査官によって録取され、供述
調書が作成されたとき、それに署名することにより、供述書という証拠を偽造
したと見ることは可能である。しかし、事情聴取における供述が書面に転化し
たことにより証拠偽造罪としての可罰性を肯定すると、実際上、事情聴取にお
いて真実を述べることを強制することに帰することとなり、やはりこのような
行き過ぎた帰結は回避されなければならない。」としている。
⑵　特に有力説といわれる限定積極説は、参考人が捜査官に虚偽供述をする
ことは、証拠偽造罪に当たらないが、虚偽供述が文書化された場合には証拠偽
造に当たるとするものである。限定積極説の中にもバリエーションがある。
ア　供述書は、内容における明確性、確実性、再認の容易性、変更の困難性
の点で供述とは異なり、虚偽の内容の供述書を作成する行為は、積極的に虚偽
の証拠を作出したと類型的にいえ、保護法益の侵害性も相対的に高いことか
ら、証拠偽造に当たるとする一方、虚偽の供述が記載された供述調書の作成に
ついては、供述を確認したに過ぎない受身的な色彩が濃く、これを処罰するこ
とはほぼ「虚偽の供述を処罰すること」と同義となるなどとして、虚偽の供述
書を作成した場合に限って証拠偽造罪の成立を認める見解。前田 ・前掲465
頁、前田 ・研修574号 8 頁。
なお、亀井源太郎 ・刑法判例百選Ⅱ各論［第 7 版］247頁は、「供述書限定説
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によるとしても、証拠偽造罪の成立する範囲は、「取調べ以外の場で内容虚偽
の供述書が作成された場合に限定すべきであろう。取調べ中に供述書を作成す
る場合、迎合的な内容の供述書が作成されるおそれがあるからであるとする。」
と指摘する。
イ　このような区別は合理的でないとし、参考人の虚偽供述も、少なくとも
文書化された場合には証拠偽造罪に当たるとする見解。大谷 ・前掲606頁、西
田 ・ 前掲464頁、曽根 ・前掲303頁、山中 ・前掲806頁、高橋 ・前掲649頁、今井
外 ・ 前掲434頁。
高橋 ・前掲649頁は、「裁判例は、必ずしも整合性が保たれていない。虚偽供
述自体を証拠とすることは、証拠概念を拡張しすぎることになり、また、供述
だけでは証拠としての価値も高くないから妥当ではないが、内容虚偽の上申書
や供述書を作成するというように文書化された場合は、それらは物理的存在に
なったものであり、証拠としての価値もあることから、証拠偽造罪の成立を肯
定することができよう。」と指摘し、今井外 ・ 前掲434頁は、「証拠の偽造と
は、実在しない証拠を実在するかのように作出することをいう。偽造、変造の
区別は、文書偽造罪におけるそれと異なり、文書作成の真正性によって判断さ
れるわけではない。例えば、作成名義人が内容虚偽の文書を作成しても、証拠
の偽造に該当する。…偽証罪の法定刑は本罪のそれに比べて著しく重いから、
偽証罪に該当しない場合でも、証拠といい得る媒体（文書）が作成された場合
には本罪の成立を肯定すべきであろう。この理解は、自ら積極的に虚偽の記録
を作成していない場合でも、自己の供述が書面化された場合には、妥当する
（千葉地判平7.6.2判例時報1535号144頁は、参考人として取調べを受けた者が、
虚偽の事実を陳述し、その旨の供述調書が情を知らない捜査官によって作成さ
れた事案において、本罪の成立を否定したが、同種の行為につき証拠偽造罪の
間接正犯を肯定した前掲大審院昭和12年 4 月 7 日判決の判断が妥当である）。」
としている。
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ウ　虚偽供述は、証拠偽造になるという結論は回避し難いように思われる
が、それでは処罰範囲が相当に拡張する危険性が存在することは否定できない
ことから、処罰範囲を限定する方策として、理論的には必ずしも理由があるこ
とではないが、処罰の明白性の見地から、虚偽供述が文書化された場合にだ
け、証拠偽造罪の成立を肯定する見解（ただし、このように解する場合、供述
書の提出については成立を肯定し、供述調書の場合は否定するというのは、形
式的にも実質的にも理由のある区別ではない。）。山口 ・問題探求刑法各論292
頁、山口 ・前掲588頁。
エ　刑法104条の保護法益を（刑事司法作用一般というより）公判における
裁判官の判断の適正さと捉えた上で、同条の「証拠」を公判廷に顕出される形
態のものに限定し、従って、参考人の虚偽供述自体はそのままの形ではおよそ
公判廷に顕出され得ないことから、「証拠」偽造に当たらないが、上申書や供
述調書として書面化すれば公判廷に顕出される可能性が生じるので、「証拠」
偽造に当たるとする見解。山口厚編著 ・ クローズアップ刑法各論105頁〔深町
晋也〕、杉本一敏 ・重点課題刑法各論247頁。
⑶　消極説への反論
消極説の論拠も様々なものがあるが、前述した消極説に立つ裁判例で挙げら
れた理由に対しては、積極説（あるいは限定積極説）の立場から、次のような
批判がされている。①「証拠資料」も、その隠滅等によって刑事司法作用が侵
害される危険を生ずる点においては「証拠方法」と異なるところはなく、刑法
104条の「証拠」から「証拠資料」が除外される理由はなく、虚偽供述は新た
な証拠を創造するものであるから、証拠偽造に当たる、②宣誓した上での証言
はそれ以外の供述に比して証明力が高いことからすると、宣誓後の虚偽供述に
ついては法定刑の重い偽証罪が、それ以外の虚偽供述についてはより軽い証拠
偽造罪が適用されると解することに合理性がある、③出頭 ・宣誓 ・証言が強制
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される証人の偽証については法定刑の重い169条の偽証罪が、出頭 ・供述が強
制されないそれ以外の参考人の虚偽供述には、証拠偽造罪がそれぞれ適用され
ると解することができる、④証拠偽造罪と105条の 2 の証人等威迫罪について
は、自己の刑事事件についても成立する証人等威迫罪の保護法益は、証人その
他の者の安全と私生活の平穏というファクターを大きく含み、証拠隠滅等罪の
それとは異なるので、両者の法定刑の単純な比較はできない上、前者は虚偽供
述が現実になされたときに初めて処罰されるが、後者は虚偽供述に至らなくて
も面会強請 ・強談威迫の時点で既遂に達するから、証人等威迫罪の刑が証拠偽
造罪より軽いという法定刑の差異は合理的に説明できる、⑤偽証罪については
その罪質の重さから政策的に減免規定（170条）が置かれ、より軽い証拠偽造
罪については政策的な刑の減免の必要はないという説明が可能である、⑥参考
人に出頭 ・ 供述拒否（不作為〕の自由があっても、出頭等を拒否できること
は、積極的に虚偽供述を行うことが許容されることを意味しない、などである
（小島吉晴 ・研修518号25頁、井上宏 ・研修562号29頁、尾崎道明 ・研修569号15
頁、河村博 ・警察学論集48巻12号170頁、山口 ・問題探求刑法各論287頁、伊東
研祐「参考人の虚偽供述と証拠偽造罪」現代刑事法 5巻10号30頁、中森 ・各論
293頁、中森 ・判例評論460頁238頁、西田 ・各論463頁。山口厚編著 ・クローズ
アップ刑法各論100頁〔深町晋也〕、杉本 ・重点課題刑法各論247頁）。
4　本決定の判例評釈
⑴　保坂和人 ・警察学論集69巻 7 号159頁
「参考人が取調べで内容虚偽の供述をすることが証拠偽造に当たるかという
問題について、本決定は、大審院以来の判例を参照として引用しつつ、否定説
に立つことを改めて明らかにしたといえよう。そして、虚偽の供述内容が供述
調書に録取された場合に証拠偽造に当たるかという問題についても、「そのこ
とだけをもって、同罪に当たるということはできない」と判示し、限定肯定説
に立たないこと（もっとも、証拠偽造を肯定する「書面化」について供述書と
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供述調書とに分けて考える見解からすると、虚偽内容の供述書の作成が証拠偽
造に当たり得ることまで否定されたことにはならない。）を明らかにしたが、
その理由は、やはり明らかではない。
私見によれば、「証拠」や「偽造」の意義について前述の理解を前提にする
限り、供述調書は明らかに「証拠」に該当し、内容虚偽のそれを作成すること
は「実在しない証拠を実在するごとく新たに作出する」ことにほかならないよ
うに思われる。しかも、それが、適正な事実認定を妨げ、刑事司法作用を害す
る行為であることも疑いない。にもかかわらず、虚偽の供述内容が録取された
供述調書を作成しても、それは証拠偽造ではないと否定する理由があるとする
と、「虚偽供述それ自体を処罰すべきでない」ということを確固たる前提に置
いた上で、それを録取した供述調書が作成されただけで証拠偽造として処罰す
るのは、処罰すべきではない虚偽供述それ自体を処罰するに等しくなってしま
うから、という点に見出すほかないように思われる。
そこで、「虚偽供述それ自体を処罰すべきでない」のは何故かを考えてみる
と、肯定説（あるいは限定肯定説）から否定説に対する反論のとおり、理論的
に（当然に）証拠偽造罪の成立を否定することは困難であるように思われる一
方、実際上の懸念、すなわち、法律により宣誓した場合だけ処罰対象となる刑
法169条の偽証罪等と異なり、刑法104条の証拠偽造罪の解釈論として、それ以
外の場における虚偽供述それ自体を処罰対象とするとなると、（虚偽）供述の
対象となり得る事実が広範であることもあって、処罰範囲が相当に広くなり、
不明確にもなりかねないという懸念を否定することができないからであるよう
に思われる。
限定肯定説の中には、このような懸念から、処罰範囲の限定 ・明確化のため
に虚偽供述を録取した供述調書が作成された場合に限って証拠偽造罪の成立を
肯定するものもあるが、虚偽の供述をすること自体と、それが録取された供述
調書を作成することとの間に、処罰の可否を区分できるほどの差異を見出すこ
とができるかどうかによって結論が分かれ得るように思われる
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本件決定は、本件事案の事実関係を指摘した上で、結論として証拠偽造罪の
成立を認めている。その理由は判文からは必ずしも明らかではないが、虚偽供
述をして供述調書に録取された事案とは異なるとした上で、「虚偽の内容が記
載された証拠を新たに作り出したものといえる」などと、単に「証拠」と「偽
造」の意義に当てはめただけの理由で成立を肯定していることからすると、虚
偽の内容が記載された書面を作成すれば、実質的に虚偽供述それ自体を罰する
ことになってしまうことにならない限り、証拠偽造罪が成立するという考え方
が背景にあるように思われる。」
⑵　前田雅英 ・捜査研究65巻 6 号53頁
「供述録取書は、「供述そのもの」と「供述書」の中間に位置するものである
といってよい。そして、供述調書も、供述者が内容を確認して署名押印してお
り、その範囲で単なる供述にとどまる段階を超えた「実体」が形成されている
面はある。しかし、類型的に見た場合、自ら積極的に作成する上申書の場合に
は、「証拠を偽造した」といいやすいのに対し、調書の場合は、供述を確認し
たにすぎない受け身的色彩が濃いのである。供述調書に虚偽があれば処罰する
ということは、実務的には、ほぼ「虚偽供述を処罰すること」と同義なのであ
る。しかし、自ら意思内容を積極的に表示する供述書を作成する行為は、積極
的な行為であり、証拠偽造罪の保護法益の侵害性も相対的に高く、その処罰
が、証人 ・参考人の地位を害する危険性と捜査協力を萎縮させる程度は低いと
考えられるのである。そして本件は、形式は供述録取書ではあるが、実質的に
は意思虚偽内容を積極的に表示する供述書を作成する行為と同視し得る事案で
あったといえよう。
本件事案の中で重要なのは、①新たな虚偽の書証（供述録取書）を創り出す
意図の下に共同して行われた行為で、②警察官を含む 4人の共謀により虚偽の
供述内容を創作、具体化させ、③共同正犯者の 1 人であるＣ巡査部長が名義人
である書面を作成したものであるという事実である。それ故に最高裁は、被告
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人ら 4名が共同して虚偽の内容が記載された証拠を新たに作り出したものとい
え、刑法104条の証拠を偽造した罪に当たる判示した。作成名義人であるＣ巡
査部長が虚偽内容の調書を作成したのであるから、「虚偽の供述書を作成した」
とも評価し得る面があることに注意しなければならない。
この問題を考える上で重要なのは、前稿（前田 ・研修574号 8 頁）で指摘し
た、「いかに重大な内容でも、供述しただけでは処罰しないとするのが、「捜査
の利益」からも妥当であるように思われる。それを超えて、積極的に虚偽の証
拠を作出したと類型的に括りうる場合に、構成要件該当性を認めうる。そし
て、その類型的差異が、供述書作成行為の場合には存在するのである。」とい
う点である（研修574号14頁）。そうだとすると、供述書作成と同視し得るよう
な、刑事司法に対する侵害性の高い供述録取書の作成行為も、証拠偽造罪に当
たると解すべきである。本決定は、罪刑法定主義の観点から重要な、「証拠偽
造罪の処罰の限界を画する具体的手掛かり」を示したものとしても意義を有す
る。
供述録取書一般を証拠偽造罪の対象とすると処罰が拡大しすぎるし、本件の
ような供述録取書を不可罰とすべきではない。そして、「実質的に供述書を作
成したのと同視し得る」といえるだけの事情を用いてその限界を画した判旨
は、罪刑法定主義に反するような不明確なものとはいえないのである。」
⑶　成瀬幸典 ・法学教室430号152頁
「裁判例の主流は、参考人の虚偽供述も、虚偽供述を録取した供述調書に署
名 ・ 押印する行為も、証拠偽造罪を構成しないとしており、本決定は、一般論
としては、この立場を確認した。参考人による内容虚偽の上申書の作成等につ
いては、複数の裁判例が本罪の成立を認めており、これが上記の消極の裁判例
の立場と整合的であるかについては疑義が示されているが、本決定の射程はこ
の問題に及ばないことは明らかである。
参考人が当該刑事事件の捜査官に対し虚偽を述べることは、予想される（べ
161
山梨学院ロー・ジャーナル
き）ことであり、一般論としては、虚偽供述やそれを録取した供述調書が刑事
司法作用を誤らせる危険はそれほど高くないと解すべきこと、参考人の虚偽供
述について本罪の成立を肯定することにより、参考人に取調べの場における法
的な真実供述義務を認めることは、一般論としても、また、捜査官に迎合的な
供述をなさしめるおそれの防止という政策的観点からも妥当でないと考えられ
ることから、基本的には消極説を支持すべきであると思われる。ただし、本件
は、架空の事実に関する令状請求を行うために、捜査官も含む共謀に基づき、
供述調書が作成された事案であり、本件行為の法益侵害性の程度は高く、捜査
官に迎合的な供述がなされるおそれも問題にならないと考えられるため、本罪
の成立を認めた本決定は妥当であったといえよう。」
⑷　門田成人 ・法学セミナー738号125頁
「下級審裁判例は、人の供述はもともと不誠実で移ろいやすい面があり、虚
偽を含んでいても、司法作用を害する程度が低いため、宣誓の上での虚偽供述
と虚偽告訴のみを処罰すると解されること、及び、虚偽供述が証拠偽造罪に含
まれると解すると、処罰範囲が非常に広範で不明確化すること等を指摘する。
実質的には、捜査官による虚偽供述の誘導の危険や公判における証人の翻意の
阻害など、直接主義 ・口頭主義に基づく真実発見に悖る結果を生じかねない点
がある。本件では、捜査官が架空の事実についての令状請求に向けた証拠作出
の意図で、信憑性を高める具体的な虚偽の事実を付加した点で、虚偽の上塗り
により虚偽が見抜かれにくくなり、司法作用を害する程度が高く、また、捜査
官の積極的関与行為のゆえに処罰範囲も不当に広がらないとの判断であろう
か。しかし、司法作用への影響は例外として処罰される偽証罪に匹敵するとは
言い難く、捜査官の虚偽内容供述調書作成の禁圧の必要に伴う共犯責任である
とすれば、証拠偽造罪で対処することは疑問である。」
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⑸　永井善之 ・金沢法学59巻 1 号77頁
「本件は形式的には虚偽の供述内容が録取された供述調書が作成された事案
ではあるが、その実態は捜査官と共に虚偽の供述内容の創作とその書面化がな
されたもの、つまり、本件事案は実質的にはもはや（ｂ）類型（引用者注：参
考人が行った虚偽の供述が録取され供述調書が作成された場合）とは解されが
たく、むしろ（ｃ）類型（同：自ら虚偽の内容を記載した供述書（上申書等）
を作成した場合）に近似したケースである、との評価がなされたように思われ
る。このように解されうるとすれば、本決定が本件事案につき証拠偽造罪の成
立を認めたことは、（ｂ）類型については本罪は成立しないとする（本決定自
身も採る）立場と必ずしも矛盾するものではないことになろうし。またひいて
は、本決定は従来の裁判例の一般的傾向、すなわちす（ｃ）の場合にのみ本罪
が成立するという理解に親和的な立場を採ったものとの評価も不可能ではない
かもしれない。ただそうすると、（ｃ）類型（に類する事例）については証拠
偽造罪が成立するという理解の妥当性が改めて問われることになる。そして本
決定においては、この点、すなわち本類型のような事案に係る本罪成立の具体
的な論証までは行われていないと評されざるをえない。
（評釈者には、）（ｃ）類型についてもなお証拠偽造罪の成立を否定的に解す
ることが妥当ではないかと考えられる。本件事案についても証拠偽造罪の成立
を消極に解することもなお不合理とまではいえないように思われる。」
⑹　十河太朗 ・刑事裁判例批評（327）刑事法ジャーナル50号114頁
「一般に、①の（参考人が上申書等の供述書に自ら虚偽の内容を記載し、こ
れを捜査機関に提出した）場合に証拠偽造罪の成立が肯定されていることから
も分かるように、犯罪事実の認定等の資料として使用される文書に虚偽の事実
を記載し、または記載させる行為は、存在しない証拠を新たに作成するもので
あり、証拠偽造罪を構成する。このことは、本来、捜査官に内容虚偽の供述調
書を作成させる場合も変わらないはずである。供述調書は物理的な存在たる証
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拠方法である以上、「証拠」といえ、これに虚偽の事実を記載させる行為は、
存在しない証拠を新たに作成するものにほかならず、「偽造」に当たる。それ
にもかかわらず、消極説がこの場合に証拠偽造罪の成立を認めない根拠は、こ
れを証拠偽造罪として処罰すると虚偽の供述そのものを処罰することとほとん
ど変わらなくなるという点にある。つまり、内容虚偽の供述調書を作成させる
行為は、本来であれば証拠偽造罪に当たるべき行為であるが、虚偽供述を不処
罰としていることとの関係から例外的に証拠偽造罪の成立を否定するのが、消
極説の立場であるといってよいであろう。
そして、参考人の虚偽供述について証拠偽造罪の成立が否定される有力な根
拠は、参考人に供述拒絶権があることや、参考人に真実供述義務を課すと参考
人を萎縮させ、あるいは捜査官等の認識により参考人の記憶に反する供述が導
かれるおそれがあることにある。その際に想定されているのは、参考人と捜査
官が、供述する側と供述を聴取する側という対向的な緊張関係にある場合であ
る。逆にいうと、そのような場合でなければ、内容虚偽の供述調書を作成し又
は作成させる行為について証拠偽造罪の成立を否定する理由はないということ
になろう。それが、まさに本件である。本件では、参考人である被告人及びＡ
と捜査官であるＢ及びＣとが共謀して供述調書に虚偽の事実を記載したのであ
るから、参考人と捜査官が実質的に対向的な関係にあったわけではない。その
ため、被告人らが内容虚偽の供述調書を作成した行為は、供述調書という物理
的存在たる「証拠」に虚偽の事実を記載することによって「偽造した」とし
て、本来の原則どおり証拠偽造罪の成立が認められるのである。このように考
えると、本件は、②（虚偽供述）や③（供述調書の作成）の場合に証拠偽造罪
の成立を否定する判例の立場からしても証拠偽造罪の成立が肯定される事案で
あったといえる。
本決定は、参考人の虚偽の供述内容が供述調書等に記載された場合には原則
として証拠偽造罪の成立が否定されること、しかし、内容虚偽の供述調書の作
成という外観をとっていても事案によっては証拠偽造罪の成立する余地がある
164
刑事判例研究
ことを示した点で重要な意義を有する。ただ、これによると、供述調書に虚偽
の内容を記載させる行為が刑法104条にいう「証拠」の「偽造」に当たり得る
こと自体は肯定しつつも、供述調書が作成された経緯次第で証拠偽造罪の成立
を否定することになる。そうだとすれば、証拠偽造罪の成立が否定される場合
には理論的に証拠偽造罪のいずれの要件が欠けるのかが問題となるが、この点
は必ずしも明らかではなく、今後の課題として残されているといえよう。」
（なお、評釈者は、②の場合や③の場合に、証拠偽造罪の成立を肯定する見
解を支持している。）
5　本決定の意義（若干の考察）
以下、本決定の意義について若干の考察をしたい。
⑴　本決定が、「他人の刑事事件に関し、被疑者以外の者が捜査機関から参
考人として取調べを受けた際、虚偽の供述をしたとしても、刑法104条の証拠
を偽造した罪に当たるものではない」と判示するところは、本決定の引用する
従来の判例を参照して、最高裁としてこれを確認したものであり、参考人の虚
偽供述に関しては、全面消極説を採ることを明らかにしたといえる。
なお、本決定は、形式的には供述録取書に関するものであるから、上記のよ
うに参考人が供述書（上申書、陳述書等）を作成し捜査機関に提出した場合に
は、事案が異なるので、本決定の射程は及ばないであろう。
本決定は、参考人の虚偽供述が供述調書に録取され事案につき、具体的な事
実関係を前提にして、刑法104条の証拠を偽造した罪に当たるとしたものであ
るが、その中で、「（参考人の）虚偽の供述内容が供述調書に録取されるなどし
て、書面を含む記録媒体上に記録された場合であっても、そのことだけをもっ
て、刑法104条の証拠偽造罪に当たるということはできない」と判示した。こ
の趣旨が、多数説と思われる限定積極説を否定し、供述録取書についても消極
説を採ることを明らかにしたものなのか、慎重に検討する必要がある。
上記紹介のように、参考人の虚偽供述が文書化された場合〈供述書 ・供述録
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取書〉にだけ証拠偽造罪を肯定する限定積極説が学説上有力であるが、同説に
十分の合理性があり、消極説に対する反論も十分説得的にされていると考え
る。このような学説の状況の下で、本決定が出された意味はどこにあるのであ
ろうか。現在のところ、本決定の調査に関与したと思われる最高裁調査官の解
説が公表されていないので、本決定が、限定積極説をも否定する趣旨である
か、本決定の意味するところは必ずしも明確ではない。
しかし、本件は、事例判例であり、本件の事実関係を前提として、証拠偽造
罪の成立を肯定した点が、判決理由である。「その虚偽の供述内容が供述調書
に録取されるなどして、書面を含む記録媒体上に記録された場合であっても、
そのことだけをもって、証拠偽造罪に当たるということはできない」との判示
部分は、あくまで傍論として述べられたところであって、現に判示事項にも掲
げられていない。この点に注意する必要がある。
⑵　私は、結論的には、限定積極説（前記 3⑵　イ、ウ）が正当であると考
える。消極説に対しては、上記のとおり、積極説（又は限定積極説）から、逐
一反論されており、十分説得的であると思われるが、以下いくつかの点を指摘
する。
ア　刑法104条の「証拠」とは、刑事事件が発生した場合、捜査機関又は裁
判機関において国家刑罰権の有無を判断するに当たり関係があると認められる
一切の資料をいい、証拠の「偽造」とは、新たな証拠を創造すること、つまり
実在しない証拠を実在するがごとく新たに作出することをいう（大審院昭和10
年 9 月28日判決 ・刑集14巻997頁）とされており、ほぼ異論は見られない。
「証拠」についてみると、参考人の虚偽供述が、「証拠」に当たることはこれ
を否定することはできないように思われる。
伊東 ・前掲32頁は、「証拠隠滅等罪が、捜査 ・ 審判段階までの次元における
国家の刑事司法作用の適正且つ円滑な機能ないし運営を法益とし、それを「証
拠」の適正利用の確保を通じて保護しようとするものであるとすれば、①行為
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客体たる「証拠」を「証拠方法」に限ることは、「証拠資料」の隠滅等もまた
法益侵害の危険を惹起し得る点で同じである以上、不合理であり、証拠隠滅等
罪にいう「証拠」には「証拠資料」をも含むというべきである。このような目
的論的解釈、即ち、証拠隠滅等罪の法益の保護の観点からした行為客体をさす
「証拠」という概念の目的論的解釈が、いわゆる積極説の基本前提である。」と
指摘し、只木誠「参考人の虚偽供述と証拠偽造罪」刑法の争点（新 ・法律学争
点シリーズ 2）257頁も、「供述書であれ、虚偽の内容を含んだものであれ、適
正な刑事司法作用への侵害は、程度の差こそあれ、発生していると見ることが
できる。…結論を左右するのは、「証拠」をめぐる解釈論、及び虚偽供述に
よって司法作用が害される程度は偽証や誣告と比べて高いものではなく、ま
た、虚偽供述による証拠偽造罪の成立範囲に制限がなくなるとする実質論、捜
査への影響を勘案する政策論であるといえよう。従来、虚偽供述は偽証罪等と
の関係で証拠隠滅罪に当たらないとされてきた背景には、証拠偽造にいう「証
拠」には、証拠方法のみが含まれるとする理解があった。しかし、翻って考え
てみると、証拠とは、訴訟において事実を認定する根拠となる資料一般をいう
のであるから、証拠資料を「証拠」から排除する格別の理由はないのである
（なお、例えば、刑訴法435条 6 号では、両方を含むというのが一般である）。」
としている。的を射た指摘であると思われる。
イ　捜査機関に対する虚偽供述が犯人隠避罪を成立させ得ることは一般に認
められている。例えば、捜査官に対し、犯人の発見 ・逮捕を妨げるため、積極
的に虚偽の供述をする行為（札幌高裁昭和50年10月14日判決 ・高検速報99－
15。単独犯行である旨を申告して自首することが共犯者との関係で「隠避」に
当たるとした東京高裁平成17年 6 月22日判決 ・ 判例タイムズ1195号299頁）に
つき、犯人隠避罪の成立が認められている。
千葉地裁平成 7年 6月 2日判決は、「参考人が捜査官に対して虚偽の供述を
することは、それが犯人隠避罪に当たり得ることは別として」と判示し、同平
167
山梨学院ロー・ジャーナル
成 8 年 1月29日判決は、「（捜査機関に対する虚偽供述が犯人隠避罪を成立させ
得ることは一般に認められているが）、虚偽の供述による犯人隠避罪の場合、
その処罰の対象が犯人の身柄確保 ・ 特定というより重要な事項に限られてお
り、それに対応して供述の機会 ・方法も、捜査機関への申告や情報提供等、隠
避の目的を達するようなものに限定されるという点で、証拠偽造罪との違いが
ある。」としている。
消極説は、結局、参考人の虚偽供述は証拠偽造罪の「証拠」から除外される
とするもので、問題を犯人隠避罪の領域において解決しようとするものである
ともいえる。犯人隠避罪の問題として扱えば、処罰の対象となる虚偽供述の範
囲はより限定されたものとなり（「罰金以上の刑に当たる罪を犯した者」の身
柄の確保 ・ 特定に関係するものに限られる）、積極説からは処罰範囲がかなり
拡張する可能性が否定できないことからも、虚偽供述を慎重に処罰範囲に取り
込むことを可能にするものといえる。
しかし、刑法103条の犯人隠避罪の場合、その対象が犯人の身柄確保 ・特定
という事項を妨げるものに限られており、千葉地裁の両判決の事案のように、
犯罪の成立そのものを否定する虚偽供述は、犯人の身柄確保 ・特定を妨げるも
のと同等以上に有害であって、かつ犯人隠避には当たらないものである（本決
定の事案のように、Ｄが覚せい剤等を所持している状況を目撃したという全く
架空の事実関係を作り上げて捜査官に供述することは、悪質な捜査妨害である
というほかないが、犯人隠避罪は成立しない）。両罪の単純な比較が可能であ
るとは思われない（中森 ・ 判例評論460号241頁）。このように処罰の間隙が生
じるのである。
参考人の虚偽供述の処罰によって保護しようとするのは、殆どの場合、直接
的には、捜査活動の適正且つ円滑な機能ないし運営であり、現在においては参
考人の虚偽供述につき消極説が採られているためにこの機能を証拠隠滅等罪が
担っていない、この機能の保護を、同罪に新たに果たさせる必要があるがある
と思われるとの指摘もある（伊東 ・前掲35頁）。
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ウ　井田 ・前掲561頁は、「虚偽の供述が捜査官によって録取され、供述調書
が作成されたとき、それに署名することにより、供述書という証拠を偽造した
と見ることは可能である。しかし、事情聴取における供述が書面に転化したこ
とにより証拠偽造罪としての可罰性を肯定すると、実際上、事情聴取において
真実を述べることを強制することに帰することとなり、やはりこのような行き
過ぎた帰結は回避されなければならない。」としている。
この指摘は、参考人は出頭 ・供述を拒む自由を有しているから、虚偽供述を
処罰すべきでないという消極説の論拠の一つとなっているが、出頭等を拒否で
きることは、積極的に虚偽供述を行うことが許容されることを意味しないので
ある。
また、斎藤信治 ・刑法各論［第 4版］319頁以下は、（原則として）消極説を
採り、「虚偽内容の上申書を作成 ・ 提出するような場合は、証拠の「偽造」と
して、本罪に問うて不都合はなかろうし、刑事事件の証拠とするため、わざわ
ざ民事事件で虚偽の請求の認諾をし、情を知らない裁判所書記官にそうした内
容の調書を作成させ利用する場合も同じであろう。架空の話を能動的に詳述す
るような場合（千葉地裁判決の事例）は議論の余地もあろう。」としつつ、参
考人が捜査官の取調べに虚偽供述をする場合に関し、①ないし④の理由を挙げ
た上、「さらに、⑤重大なのは、参考人が捜査官側の（有罪との）思い込みと
異なる供述をし調書をとられた場合、反対説を採ると、捜査官の認識では参考
人は本罪を犯していることになり、参考人を検挙する等と善意で脅し、「協力」
すなわち、客観的には虚偽の供述を強い、冤罪につながる可能性も否定できな
いことである。加えて、⑥ややもすると証拠隠滅罪に問われるとなれば、参考
人として出頭 ・供述を求められても、拒む自由を断固行使し、捜査に協力しな
い人が増えよう。」と指摘している。このような指摘も、観念的には考えられ
るとしても、虚偽供述にも内容、態様等に差があり、虚偽供述の全てが可罰的
であるとは考えられないこと、出頭を求められた者は、出頭拒否 ・供述拒否と
ともに、出頭後取調室からいつでも退去できる自由を有すること（刑訴法223
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条 2 項で198条 1 項但書きを準用）、その他、実際の捜査実務を踏まえた場合、
的を射た指摘であるかについては、疑問なしとしない。
エ　千葉地裁平成 8年 1月29日判決が指摘する「人の供述は、不誠実で移ろ
いやすい面があり、その証拠価値はこうした性格を踏まえて評価されるべきで
あり、物的証拠のように、一見動かし難い証拠が捏造される場合に比べると、
虚偽供述により司法作用が侵害される程度は高くない」との指摘に対しては、
次のような反論が成り立ち得る。
河村博 ・警察学論集48巻12号176頁は、「参考人 ・証人はその体験に基づく供
述が刑事司法作用の適正な運用を図る上で極めて重要であり、証拠物によって
解明できる事実は事実の一部であって、証拠物の持つ意味を正確に把握し、さ
らに全体の事実関係を明らかにするのは供述である。証人 ・参考人の隠匿は、
供述（陳述）そのものの顕出を不能ならしめるが、宣誓による証人の場合はも
とより、捜査官に宣誓なしに自発的に供述する場合でもその虚偽供述の司法作
用に与える影響は無視し難い。このような証拠としての重要な供述について、
偽証罪が成立しない場合には、同じく刑罰権行使の適正を図る証拠偽造罪は成
立せず、刑罰権の行使そのものを妨げることになる犯人隠避罪しか成立しない
とすべき合理性、必然性はないように思われる。」と指摘している。
なお、保坂 ・ 前掲159頁は、平成28年 5 月24日国会で成立した刑事訴訟法等
の一部を改正する法律（平成28年法律第54号）により刑法の一部が改正され、
刑法103条の犯人蔵匿等、104条の証拠隠滅等、105条の 2の証人等威迫の各罪
の法定刑が引き上げられたことに関し、「これらの罪の法定刑が、性質の類似
する業務妨害や強制執行妨害等と対比しても軽いものとなっていたことから、
これらの刑事手続における事実の適正な解明を妨げる行為について、これまで
以上に厳正に対処すべき犯罪であるという法的評価を示すとともに、その威嚇
力によってこれを抑止し、客観的な証拠や関係者の供述が損なわれたり、歪め
られたりすることなく、捜査機関によって収集され、公判廷に顕出されるよう
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にするため、法定刑を引き上げることとされたものである。」と、その趣旨を
説明している（吉川崇ほか「刑事訴訟法等の一部を改正する法律（平成28年法
律第54号）について⑴」法曹時報69巻 2 号68頁以下も参照）。
オ　次に、供述書と供述録取書の間に、可罰性において、差異があるとは思
われない。
只木 ・ 前掲争点257頁が、「（供述書と供述調書を区別する）二分説は、妥当
な処罰範囲の限界を内容虚偽の供述書に求め、その根拠は供述調書との類型的
な相違にあるとする。ただ、形式的には、刑訴法上、供述書と署名 ・押印のあ
る供述調書は同一に扱われており（刑訴法321条 ・ 322条。しかし、刑訴規則
199条の11）、また、実質的にも、取調べを受けている参考人がその機会を積極
的に利用して虚偽の供述調書に記名 ・押印する場合もあろうし、上申書にわず
かな虚偽が含まれていることもあろう。さらに、供述が書面に録取される場合
と供述書を提出する場合との差異は、捜査への影響という点を考えても、現実
には検察側の求めによる上申書作成が広く行われているところからすると、可
罰性の存否について決定的とは言えないであろう。」と指摘するところは正し
い（杉本 ・ 重点課題刑法各論248頁も参照）。杉本 ・同248頁は、「虚偽供述者
が、捜査官に供述録取書ないし検面調書を作成させ、録取内容の正確性を承認
するために署名押印した行為は、捜査官を介した本罪の間接正犯、あるいは、
署名押印によって書面を完成させた直接正犯として処罰対象となる解すべきで
ある。」とする。
供述書と異なり、供述録取書について刑訴法321条 1 項は供述者の署名 ・押
印を要求しているが、それは、第 2の伝聞過程（供述録取過程）について、供
述者が録取内容の正確性を承認したことを意味し、それが供述録取過程に対す
る反対尋問に代替し得る程度の信用性の保障となるのであり、正確に録取され
ている限りそれ自体に虚偽性はない。署名押印は、二重の伝聞性を解消する効
果を有するが、事実上はともかく、法律上は供述内容自体に真実性を付与した
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り、これを強化したりするわけではない。供述書と署名 ・押印のある供述録取
書において、可罰性に差異を設ける契機は見出せない。
カ　なお、千葉地裁平成 8年 1月28日判決は、虚偽供述を基に検面調書が作
成された場合に証拠偽造罪を否定する理由として、供述が証拠方法（書面等）
に転化すれば本罪が成立すると解すると、供述が書面等に録取される場面は非
常に多いので（多くの場合、捜査官は供述録取書を作成するし、その他の場面
でもメモ ・ 録音が採られることもある）、簡単な事情聴取や私人間の話を除い
て大半が本罪の対象になってしまう、と指摘するとともに、検察官主張のとお
り、作成名義人による内容虚偽の上申書等の作成を証憑偽造罪とした裁判例が
存在する（上申書につき東京高裁昭和40年 3 月29日判決 ・高刑集18巻 2 号126
頁等、死亡事故発生報告書につき仙台地裁気仙沼支部平成 3年 7月25日判決 ・
判例タイムズ789号275頁）が、こうした裁判例は、参考人が取調べ以外の場
で、当初から虚偽の書面を作成することを企てて打ち合わせた上、虚偽の内容
の書面に表現した事案であり、「供述が書面等に転化した場合」ではないか
ら、当裁判所の見解と矛盾するものではない、とする。
同判決が付言するように、供述録取書だけでなく、捜査官等が聴取した上で
参考人に記述させた上申書等についても、供述が証拠方法（書面等）に転化し
たといえるものであれば、同様に解すべきことになる。
しかし、供述が書面等に転化した場合というのは、実質的に供述録取書と見
られる場合を指すものと思われるが、上記のとおり供述書と供述録取書の間に
その可罰性に差異をもたらすような理由を見出すことは無理であろう。上申
書、陳述書が参考人取調べ以外の場所で作成されれば、取調官の誘導等のおそ
れは減少し信用性が増すと考えられる上、受身的な要素が減少し「偽造」とい
う文理になじみやすいといえるとしても、刑訴法上、その証拠能力に差異はな
い。上記指摘は、当たらないと思われる。
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⑶　問題は、証拠偽造罪における、証拠の「偽造」の意義である。
ア　証拠の「偽造」とは、新たに証拠を創造すること、つまり、実在しない
証拠を実在するごとく新たに作出すること（前掲大審院昭和10年 9 月28日判
決）、あるいは、刑事事件との関係で真実に合致しない証拠を新たに作り出す
ことである（団藤 ・前掲87頁）。
参考人が捜査機関による取調べにおいて虚偽供述をしたことが、この「偽
造」といえるか、つまり、「偽造」の文言ないし文理から合理的に導き出され
得る解釈の範囲内に含まれると解することができるかどうかである。
「偽造」という行為を示す概念の文言ないし文理解釈との関係から、証拠の
「偽造」という文言には、ありもしない証拠を殊更に作り上げるというニュア
ンスが含まれているのであって、供述には虚偽の混入する危険が類型的に内在
しているという事実を直視すれば、捜査機関に対する供述は、虚偽を含んだと
しても「偽造」に当たらないという考え方もあり得る。
虚偽供述といっても、その内容、程度、態様、保護法益侵害の危険度には差
がある。単なる虚偽から、予め共謀し、又は依頼に応え、全く架空の事実関係
を作り上げてそれを積極的に捜査官に供述するなど、その態様は種々である。
捜査妨害の観点からも、その悪質性、当罰性に差がある。積極説については、
処罰範囲が広範化し拡張する可能性があり、処罰範囲が不明確になる危険性は
否定できない。
伊東 ・ 前掲34頁は、「共謀の上、あるいは、依頼に応え、あるいは、自ら積
極的に供述代用書面等（上申書等を指す）を作成して提出するというような行
為（者）の悪質性 ・ 加害性等が認められる場合には、「証拠の偽造」に当たる
こととなる、という発想は既に馴染みのものと言いえよう。」と指摘している。
イ　学説にも、処罰範囲が広範となる危険を防止するため、参考人に供述の
義務がないことを勘案して、特に積極的かつ高度の態様の行為に限り証拠偽造
罪を構成する（柏木千秋 ・ 刑法各論109頁）、趣旨及び法定刑を同じくする103
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条の「蔵匿」、「隠避」と同程度の法益侵害の危険性を有する態様のものに限り
処罰される（伊東 ・ 前掲36頁、只木 ・ 前掲刑法の争点257頁〉との見解が提示
されている。
すなわち、伊東 ・ 前掲36頁は、「もっとも、参考人の単純な虚偽供述が総て
証拠隠滅等罪に当たる、とするのは、現実的でないし、また、解釈論としても
妥当ではない。既に上で触れた悪質性 ・加害性等を要求する消極説の見解（江
家義男 ・刑法各論［増補版〕44頁、藤木英雄 ・刑法講義各論42頁等］において
試みられているように、「偽造」等というに相応しい不法実体を伴う態様の虚
偽供述のみを捕捉する為の要件を定立する必要がある。…犯人蔵匿等罪と法定
刑が同じであることからすれば、「蔵匿」「隠避」と同程度の法益侵害の危険性
を有し得る態様のものという視点が有用であると思われる。）と指摘し、只
木 ・ 前掲257頁は、「虚偽の供述の存在を示す事実の存在、同じく、刑事司法作
用を保護する刑法103条の犯人蔵匿（隠避）罪の場合と同程度の法益侵害の危
険性の存在などを前提として積極説を支持したい。」としている。
いずれも、重要な指摘であると思われる。
⑷　以上の点を前提にして、本決定の意義を検討することにしたい。
参考人の虚偽供述に基づき供述調書（供述録取書）が作成された場合につい
ては、多くの学説が証拠偽造罪の成立を肯定する中で、本決定が、この見解を
全面的に否定したと断定することはできないと考える。
本決定は、「その虚偽の供述内容が供述調書に録取される（刑訴法223条 2
項、198条 3 項ないし 5 項）などして、書面を含むに記録媒体上に記録された
場合であっても、そのことだけをもって、同罪に当たるということはできない。
しかしながら、本件において作成された書面は、参考人ＡのＣ巡査部長に対
する供述調書という形式をとっているものの、その実質は、被告人、Ａ、Ｂ警
部補及びＣ巡査部長の 4 名が、Ｄの覚せい剤所持という架空の事実に関する令
状請求のための証拠を作り出す意図で、各人が相談しながら虚偽の供述内容を
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創作、具体化させて書面にしたものである。
このように見ると、本件行為は、単に参考人として捜査官に対して虚偽の供
述をし、それが供述調書に録取されたという事案とは異なり、作成名義人であ
るＣ巡査部長を含む被告人ら 4名が共同して虚偽の内容が記載された証拠を新
たに作り出したものといえ、刑法104条の証拠を偽造した罪に当たる。」と判示
した。
本件では、参考人Ａの供述調書という形式をとっているが、（それが単なる
虚偽供述にとどまらず）、その実質は、架空の事実に関する令状請求のための
証拠を作り出す意図で、虚偽の供述内容を創作、具体化させて書面にしたこと
が重要な事実として指摘できる。このような事実関係によれば、「虚偽の内容
が記載された証拠（真実に合致しない証拠）を新たに作り出した」ということ
ができ、刑法104条の「証拠の偽造」に当たるとされたものと思われる。これ
は、「偽造」の文言ないし文理にも適合すると解されるのである。
このように見てくると、本決定が、参考人の虚偽の供述内容が、書面を含む
記録媒体に録取された場合であっても、「そのことだけをもって、同罪（証拠
偽造罪）に当たるということはできない」という判示部分や、「本件行為は、
単に参考人として捜査官に対して虚偽の供述をし、それが供述調書に録取され
たという事案とは異なる」とした指摘も、十分理解できるのである。
本決定は、限定積極説を否定するものではなく、同条の「偽造」の文言ない
し文理から合理的に導き出される解釈の範囲内で、同罪の成立を認めたものと
理解するのが相当である。
また、証拠隠滅等罪は、刑法103条の犯人蔵匿 ・隠避罪と同様、国家の刑事
司法作用を保護法益とする点で共通し、法定刑も同じであることから、「蔵匿」
「隠避」と同程度の法益侵害の危険性を有し得る態様のものという法益の保護
の観点から、証拠の「偽造」という概念の目的論的解釈が行われたと理解する
ことも可能であろう。
従って、本決定は、一般的に上記限定積極説を否定したのではなく、参考人
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の虚偽供述を録取した供述調書も「証拠の偽造」に当たる態様のものがあるこ
とを確認したものということができる。参考人が虚偽供述を書面化して供述書
（上申書、陳述書）として提出した場合も、これと別異に解する必要はないで
あろう。
その背景については、従前の裁判例を参照し、「虚偽供述それ自体を処罰す
べきでない」ということを確固たる前提に置くとともに、「虚偽の内容が記載
された書面を作成すれば実質的に虚偽供述それ自体を罰することになってしま
うことにならない限り、証拠偽造罪が成立するという考え方が背景にあるよう
に思われる」との保坂 ・前掲159頁の指摘は、的を射ていると思われる。
ただ、上記のように解すると、刑法104条の構成要件の解釈が不明確にな
り、処罰範囲が拡大する危険があるとの反論が予想されるが、本決定がそうで
あったように、事例判例の集積によってその内容が明らかにされ、具体化して
いくものと思われる。
なお、保坂 ・上掲160頁注（12）は、「近時、取調べにおける供述は、供述調
書に録取されるだけでなく、録音 ・ 録画の方法により記録されることが多く
なっている。このような録音 ・録画記録媒体は、供述調書と同じ証拠価値を有
するものであり、明らかに「証拠」である一方、供述調書の作成の場合と異な
り、供述と記録が同時に行われ、供述人による内容確認や署名等も不要となる
ため、虚偽供述をしている録音 ・録画記録の作成を処罰することは、供述調書
の場合以上に、虚偽供述それ自体を処罰するのと変わらないことになるように
思われる。本件決定が、「書面を含む記録媒体条に記録された場合であっても」
としているのは、この点を意識したのかもしれない。」と指摘しているが、供
述の録音 ・録画の場合、機械の正確性等から供述録取過程の伝聞性が排除され
るにすぎず、その結果作成された録音 ・録画の記録自体は供述録取書と同様で
あるから、それが上記の意味での「証拠の偽造」に当たれば、証拠偽造罪の成
立が肯定できるのであって、別異に扱う必要はないであろう。
ちなみに、千葉地裁平成 8年 1月29日判決の事案について見てみよう。
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同事件における「証憑隠滅教唆罪の公訴事実の要旨」は、「被告人は、同人
の所持していたカプセル入り覚せい剤は、譲渡人から風邪薬だといって渡され
たものであった旨の虚偽の事実を作出して、自己の覚せい剤取締法違反被疑事
件につき有利な処分を得ようと企て、平成 7年 3 月22日、千葉地方検察庁内一
時留置場第 8房において、同房者のＢに対し、「 2 月18日頃の午前 1時30分
頃、東京新宿のアルタという建物の前道路で俺にカプセルに入れた覚せい剤 1
個をただでくれてやった。その時、俺が風邪をひいていたというので、風邪薬
だと言って、俺に渡したことにしてくれ。」「この話は検事の調べの時に話して
欲しい。」などと虚偽の事実を検察官に供述して、検察官調書を作成するよう
に依頼し、これを承諾したＢをして、翌23日、同検察庁検察官室において、担
当検察官に対し、その旨の虚偽の事実を供述して、内容虚偽の検察官調書を作
成させ、もって、右Ｂに対して他人の刑事被告事件に関する証憑を偽造するよ
うに教唆した。」というものである。このように、本件は、覚せい剤取締法違
反被疑事件につき、被告人が架空の事実を捏造して、留置場の同房者Ｂに依頼
してその虚偽の事実を検察官に供述させ、その旨の内容虚偽の検察官調書を作
成させたという事案であり、さらに、これと関連する千葉地裁平成 7年 6月 2
日判決の事案も、覚せい剤取締法違反で勾留中の他の被疑者に有利な処分を得
させるため、事前にその被疑者と打ち合わせて全く架空の話を作り上げ、参考
人として取調べを受けた際、その虚偽の事実を積極的に担当検察官に供述した
というものである。いずれも、全く架空の事実を捏造して捜査官に虚偽供述を
し検面調書を作成させたという悪質な捜査妨害といえる事案であったのであ
り、このような事案については、「真実に合致しない証拠を新たに作り出す」
ということができ、証拠偽造罪の成立を肯定できると思われる。
（後注）　脱稿後、本決定の担当調査官の解説と思われる匿名のコメントが出さ
れたので、紹介することとする（判例時報2330号100頁以下、判例タイムズ
1436号110頁以下）。
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上掲判例時報2330号101頁は、「本決定は、まず「他人の刑事事件に関し、被
疑者以外の者が捜査機関から参考人として取調べ…を受けた際、虚偽の供述を
したとしても、刑法104条の証拠を偽造した罪に当たるものではないと解され
るところ…、その虚偽の供述内容が供述調書に録取される…などして、書面を
含む記録媒体上に記録された場合であっても、そのことだけをもって、同罪に
当たるということはできない」との基本的立場を明確にした。その背景には、
「証拠」の意義という形式的理由からの検討だけではなく、訴訟法的な観点か
ら、捜査段階の参考人に対して刑罰で担保する形で真実供述義務を負わせるこ
とのメリット、デメリット（実質的理由）も検討した上で、現行刑法は、偽証
罪以外の虚偽供述を不処罰としており、参考人が捜査官に虚偽供述をして、そ
れに基づき供述調書が作成された場合であっても証拠偽造罪は成立しないと解
するのが相当である、と判断したものと推察される。具体的には、①捜査官に
対する供述は、供述調書が録取されるのが通常であって、虚偽供述に基づき内
容虚偽の供述調書が作成された場合に証拠偽造罪の成立を認めると、結局は虚
偽供述自体につき同罪の成立を認めたのと同じであり、いわば捜査段階の参考
人に真実供述義務を課してこれを刑罰で担保する結果となるところ、②捜査段
階における供述は様々な思惑から流動的に変遷することが少なくなく、③捜査
段階において参考人対して刑罰を科してまで真実供述義務を負わせた場合、一
旦虚偽供述をしてそれが供述調書に録取されると、後の取調べのみならず公判
廷での証人尋問でも、真実を述べようと思っても、証拠偽造罪に問われる危険
を心配して従前の虚偽供述を変えることに躊躇し、かえって公判廷での真実発
見が阻害される弊害があるという点などを重視したものと思われる。
次に、本決定は、「本件において作成された書面は、参考人ＡのＣ巡査部長
に対する供述調書という形式をとっているものの、その実質は、被告人、Ａ、
Ｂ警部補及びＣ巡査部長の 4名が、Ｄの覚せい剤所持という架空の事実に関す
る令状請求のための証拠を作り出す意図で、各人が相談しながら虚偽の供述内
容を創作、具体化させて書面にしたものである」と本件の特殊事情を示した
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上、「本件行為は、単に参考人として捜査官に対して虚偽の供述をし、それが
供述調書に録取されたという事案とは異なり、作成名義人であるＣ巡査部長を
含む被告人ら 4名が共同して虚偽の内容が記載された証拠を新たに作り出した
ものといえ、刑法104条の証拠を偽造した罪に当たる」と判示した。これは、
本件が、参考人として捜査官に対して虚偽の供述をし、それに基づき供述調書
が作成された場合とは異なることから、前記の基本的立場が適用される事案で
はないことを明示したものと理解することができる。本件は、単に参考人が捜
査官に対して虚偽の供述をし、それに基づき供述調書が作成された場合とは異
なり、被告人が調書の作成名義人である警察官らと共同して供述調書という形
式の虚偽の証拠を新たに作り出したといえる場合であることから、前記の基本
的立場が適用されるべき事案ではないと判断されたものであろう。このような
場合には、供述書か供述調書かという証拠方法の違いに関係なく、証拠偽造罪
の成立する余地があることを示したものといえるであろう。
本決定は、傍論ながら、参考人が虚偽供述をしてそれに基づき供述調書が作
成された場合には証拠偽造罪が成立しない旨を最高裁として初めて明確にした
点、供述調書の形式をとっていたとしても、第三者の覚せい剤所持という架空
の事実に関する令状請求のための証拠を作り出す意図で、捜査官と相談しなが
ら虚偽の供述内容を創作、具体化させて書面化したような行為については、例
外的に証拠偽造罪が成立する旨を明示した点に判例としての価値がある。学説
が多岐に分かれ、最高裁の判断が待たれていた論点であったことも踏まえる
と、本決定の意義は大きいといえよう」と指摘している。
このコメントについては、先に紹介したとおり、①現行刑法が偽証罪以外の
虚偽供述を不可罰としているのは、偽証は、証明力の見地から、重い犯罪とさ
れているのであり、宣誓によらない証人等の虚偽供述を不可罰にする趣旨だと
は直ちにいえないこと、②参考人は出頭 ・供述を拒む自由を有している上、出
頭等を拒否できることは、積極的に虚偽供述を行うことが許容されることを意
味しないから、虚偽供述に基づく内容虚偽の供述調書に証拠偽造罪の成立を認
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めても、捜査段階の参考人に真実供述義務を課したことにならないこと、③捜
査段階における供述は様々な思惑から流動的に変遷することが少なくなく、捜
査段階において参考人に対して刑罰を科してまで真実供述義務を負わせた場
合、後の取調べのみならず公判廷での証人尋問においても、捜査段階における
虚偽供述の変更を困難にし、かえって公判廷における真実発見が阻害される弊
害が生じるとの点についても、捜査 ・裁判実務に照らしてどこまで説得的な想
定か異論の余地があること、を指摘しておきたい。
なお、最高裁第二小法廷平成29年 3 月27日決定 ・刑集71巻 3 号183頁（犯人
隠避、証拠隠滅被告事件）は、「前記の事実関係によれば、被告人は、前記道
路交通法違反及び自動車運転過失致死の各罪の犯人がＡであると知りながら、
同人との間で、Ａ車が盗まれたことにするという、Ａを前記各罪の犯人として
身柄の拘束を継続することに疑念を生じさせる内容の口裏合わせをした上、参
考人として警察官に対して前記口裏合わせに基づいた虚偽の供述をしたもので
ある。このような被告人の行為は、刑法（平成28年法律第54号による改正前の
もの）103条にいう「罪を犯した者」をして現にされている身柄の拘束を免れ
させるような性質の行為と認められるのであって、同条にいう「隠避させた」
に当たると解するのが相当である（最高裁平成元年 5月 1日第一小法廷決定 ・
刑集43巻 5 号405頁参照）。したがって、被告人について、犯人隠避罪の成立を
認めた原判断は、是認できる」と判示した。
同決定の小貫芳信裁判官の補足意見は、「隠避行為とは、法廷意見が説示す
るとおり、「犯人の身柄拘束を免れさせる性質の行為」をいうものと解するの
が相当である。そして虚偽供述がそのような行為に該当するというためには、
客観的に刑事司法作用を誤らせる危険性を有するものであること、すなわち、
当該虚偽供述が犯人の身柄拘束の継続に疑義を生じさせる性質のものであるこ
とを要するというべきである。まず、「犯人の身柄拘束を免れさせる性質の行
為」といえるためには、単に身柄拘束の可否を判断することに何らかの関連を
有する供述というだけでは広範なものが含まれ、処罰の範囲を画することがで
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きないので、その可否判断に直接ないし密接に関連した供述内容でなければな
らない。このような点から本件供述内容をみると、本件では、事故時に犯人が
A 車を使用することが可能であったことが必須の捜査事項であったところ、
本件被告人の虚偽供述の内容は「A がゼファーという単車に実際に乗ってい
るのを見たことはない。A はゼファーという単車を盗まれたと言っていた。」
というものであり、A は A 車を使用することは不可能であり、結局 A が本件
事故車の運転者であり得ないことを供述内容とするものであるから、A の身
柄拘束を免れさせることに直接関わる虚偽供述内容といえよう。次に、本件
は、虚偽供述にとどまるものではなく、Ａと口裏合わせをした上で、前記虚偽
供述をした事案である。参考人の供述は、関係者の供述や客観的証拠と整合性
があるかどうかを確認して信用性判断がされるものであるが、口裏合わせはそ
の有力な確認方法の一つをあらかじめ奪って、信用性チェックを困難にし、場
合によっては虚偽供述の真実らしさを増幅させ、捜査の方向を誤らせる可能性
もあり、客観的に刑事司法作用を誤らせる危険性を有するものということがで
きる。その程度は、実務上犯人隠避罪に当たるとすることに異論を見ない身代
わり自白と差がないものと評価できよう。このような意味で、口裏合わせの事
実は、虚偽供述が隠避に該当するというための重要な考慮要素というべきであ
る。以上によれば、口裏合わせを伴う本件虚偽供述は、「犯人の身柄の拘束を
免れさせる性質の行為」とみることができ、刑法103条の隠避に該当する。」と
指摘している。
この決定は、捜査段階における参考人の虚偽供述につき「犯人隠避」という
ためには、客観的に刑事司法作用を誤らせる危険性を有する必要があるとし
て、絞りをかけた限定解釈をしており、虚偽供述と刑法104条の「証拠偽造」
の解釈についても参考になるように思われる。
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